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Dopo anni di indiscusso, con-
solidato e grave squilibrio eco-
nomico-finanziario, in conse-
guenza di una analisi dei conti
che ha consentito alla nostra
‘‘Compagnia di bandiera’’ di
accertare le condizioni di osta-
colo alla prosecuzione dell’at-
tività di impresa e, in partico-
lare, di prendere atto di una si-
tuazione di impotenza struttu-
rale, non soltanto transitoria,
in relazione al possibile soddi-
sfacimento con mezzi normali
delle obbligazioni assunte,
per effetto del venir meno del-
la liquidità e del credito indi-
spensabile a tal fine, il Gover-
no, con il D.L. 28 agosto
2008, n. 134, in ragione della
ritenuta «... importanza che i
servizi forniti dalle società
operanti nei settori dei servizi
pubblici essenziali non subi-
scano interruzioni» ha, oppor-
tunamente, per quel che dire-
mo, nei limiti di una prima di-
samina del provvedimento
emanato, ampliato la operati-
vità del D.L. 23 dicembre
2003, n. 347 - convertito con
modificazioni, dalla legge 18
febbraio 2004, n. 39 - alla ri-
strutturazione delle grandi im-
prese afflitte, non solo, da crisi
finanziaria, «... ma anche di ti-
po industriale», ed ha indivi-
duato, per quelle operanti nei
settori dei servizi pubblici es-
senziali, una specifica discipli-
na nell’intento di garantire la
continuità nella prestazione
dei servizi medesimi.
Dimostra il Legislatore, con le
modifiche apportate al prece-
dente provvedimento normati-
vo, contenente anch’esso mi-
sure urgenti, ma limitate alla
ristrutturazione industriale del-
le grandi imprese in stato di
insolvenza, di privilegiare, an-
cora una volta, l’utilizzo della
diversa espressione ‘‘crisi’’,

di cui ha mostrato di voler da-
re una definizione ontologica,
laddove, attraverso l’art. 36
del D.L. 30 dicembre 2005,
n. 273 - convertito con modifi-
cazioni dalla legge 23 febbraio
2006, n. 51 - ha integrato l’art.
160 del D.L. 14 marzo 2005,
n. 35 - convertito dalla legge
14 maggio 2005, n. 80 - in te-
ma di concordato preventivo,
per l’appunto, chiarendo do-
versi intendere per crisi «... an-
che lo stato di insolvenza».
Ebbene, quella puntualizzazio-
ne, seppur discutibile, attesa la
impossibilità di offrire una de-
finizione ontologica della
‘‘crisi’’, è apparsa corretta e,
comunque, resa necessaria
dall’aver inteso individuare la
legge di riforma delle procedu-
re concorsuali il concordato
preventivo quale procedura di
crisi in sostituzione della, poi
abrogata, amministrazione
controllata, attraverso la elimi-
nazione dell’insolvenza quale
presupposto per l’ammissione
alla procedura, come, d’altron-
de, disponeva il regio decreto
del 16 marzo 1942, n. 267.
Quella procedura minore co-
stituisce, infatti, una alternati-
va alla cessazione dell’attività
delle imprese in situazioni di
squilibrio economico-finanzia-
rio, mediante la previsione di
interventi in grado di favorire
il processo di riconversione
di esse, attraverso la riorga-
nizzazione, che tende a realiz-
zare con la ristrutturazione,
non solo, da un punto di vista
funzionale, ma anche della de-
bitoria pregressa, nella dichia-
rata intenzione di risolvere un
siffatto delicato problema al
di fuori del c.d. ‘‘assistenziali-
smo di mercato’’.
L’intervento legislativo, in ter-
mini di chiarimento (1), è ap-
parso, tuttavia, indispensabile,

attesa la necessità di poter con-
siderare possibile l’ammissio-
ne alla procedura anche dei
debitori che non versassero in
una situazione di crisi ma fos-
sero insolventi, avendo ritenu-
to, correttamente, alcuni giudi-
ci, la crisi, una condizione so-
lo eventualmente, coincidente
con lo stato di dissesto, atteso
che la prima integra, piuttosto,
una situazione di difficoltà fi-
nanziaria, non necessariamen-
te prodromica alla insolvenza.
L’operata scelta di abbandona-
re la lodevole iniziativa di rite-
nere riservate le misure urgenti
alla ristrutturazione delle gran-
di imprese in stato di insolven-
za - cosı̀ si esprime, d’altron-
de, il D.L. 23 dicembre 2003,
n. 347 (2), convertito, con mo-

Note:

(1) In particolare, sul presupposto oggettivo della
crisi, quale variante economica dell’insolvenza o
mera difficoltà di adempiere, dichiarata dal debi-
tore e, comunque, reversibile, prima del chiari-
mento apportato dal legislatore con l’art. 36 del
D.L. n. 273/2005, si vedano i contributi di Ferro,
Sub art. 160 L.F., in Legge fall., cit., 1171; Schiavon,
La nuova disciplina del concordato preventivo in se-
guito al decreto legge n. 35 del 2005, in Dir. fallim.
2005, I, 821; De Crescienzo-Panzani, Il nuovo dirit-
to fallimentare, Milano, 2005, 24; Romano-Favino,
Individuazione della crisi d’impresa e profili di infor-
mativa economica nel nuovo concordato preventivo,
in Il fallimento, 2006, 985; Bozza, Le condizioni sog-
gettive ed oggettive del concordato, ivi, 2005, 954;
Pacchi, I presupposti del nuovo concordato preven-
tivo, in Il nuovo concordato preventivo, a cura dello
stesso Autore, Milano, 2005, 23; Panzani, Soggetti
e presupposto oggettivo, in Il fallimento, 2006,
1016; Galletti, Sub art. 160 l.f., in Il nuovo diritto fal-
limentare, a cura di Jorio, coordinato da Fagiani, II,
2275; Caiafa, Il nuovo concordato preventivo, in Dir.
prat. lav., 2005, III, inserto, con particolare riferi-
mento alla possibilità di applicare la normativa
in tema di integrazione salariale concorsuale al
nuovo concordato, richiedendo l’art.. 3 della leg-
ge n. 223/1991 il diverso presupposto della insol-
venza.

(2) Manente, Il ‘‘decreto Parmalat’’: appunti per
una prima lettura, in Il fallimento, 2004, I, 37; Mon-

(segue)
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dificazioni, dalla legge 18 feb-
braio 2004, n. 39, sul quale si
innesta, indiscutibilmente,
quello in commento - e di
estenderne l’applicazione a
quelle ritenute in ‘‘crisi’’ -
ma, invero, insolventi - confi-
nando i precedenti poteri rico-
nosciuti al tribunale di assu-
mere, contestualmente, i prov-
vedimenti di cui all’art. 8,
comma primo, lettere a), d)
ed e) del D.Lgs. n. 270/1999,
o in alternativa, di pronuncia-
re, in assenza degli indicati
presupposti, legittimanti l’am-
missione alla procedura la ces-
sazione degli effetti del decre-
to ammissivo, costituisce un
primo evidente grave errore.
L’opzione in favore, difatti,
della espressione ‘‘crisi’’, in
luogo dello, invece, indispen-
sabile ‘‘stato di insolvenza’’,
dimostra l’utilizzo inconsape-
vole della stessa, reso ancor
più evidente dalla circostanza
che l’impresa non può che per-
seguire la propria sopravviven-
za economica, nel tempo, at-
traverso la realizzazione ed il
necessario mantenimento di al-
cune condizioni indispensabili,
quali l’equilibrio economico,
inteso come capacità della ge-
stione e di remunerare i diversi
fattori produttivi impiegati,
compreso il capitale, in qualsi-
voglia sua forma di acquisizio-
ne, che, nel caso di quella per
la quale le disposizioni urgenti
sono state emanate, risulta da
tempo compromesso seria-
mente come attestano gli inter-
venti governativi (3), da un la-
to, ed i risultati recessivi dal-
l’altro, che trovano una ulte-
riore conferma nella dichiarata
perdita giornaliera.
Il fine istituzionale dell’impre-
sa non può che essere rappre-
sentato dalla realizzazione di
ricchezza mediante lo svolgi-
mento dell’attività che essa
persegue e l’obiettivo non
può non identificarsi nella ne-
cessità che il valore complessi-
vo finale sia superiore a quello
dei fattori impiegati e richiesti
dal mercato e sia tale, pertanto,
da consentire la realizzazione
di un margine economico, in-
teso come differenza positiva
tra ricavi e costi.
La gestione dell’impresa è, di-

fatti, in equilibrio qualora le
sue prospettive di continuità e
di funzionamento trovino ri-
scontro nel contesto del mer-
cato sotto tre profili, tutti rile-
vanti: economico, finanziario
e patrimoniale (4).
Il ritorno al ‘‘passato’’, reso
evidente dalla stessa intitola-
zione del provvedimento nor-
mativo, dimostra, dunque,
che il Legislatore è davvero
convinto della circostanza che
l’impresa, anche quando opera
per lungo tempo in condizioni
di squilibrio e non è in grado
quindi di recuperare la situa-
zione di congiuntura negativa
e finisce, inevitabilmente, per
realizzare perdite che ne com-
promettono seriamente le sue
condizioni finanziarie e la
pongono, per effetto dell’accu-
mularsi e di un accentuarsi de-
gli squilibri, in una situazione
di insolvenza, versa, tuttavia,
in stato di crisi (5).
Al contrario, le carenze di pro-
grammazione, la rigidità della
domanda, il decadimento dei
servizi, inizialmente, e quindi,
successivamente, le perdite
economiche da tale situazione
determinate, nel momento in
cui vengono ad indebolire
l’impresa sul piano finanzia-
rio, ne minano la stessa vitali-
tà, tanto che questa passa rapi-
damente dall’originario stadio
di crisi a quello della insolven-
za e del dissesto.
È chiaro, dunque, che sussi-
stendo le condizioni ora de-
scritte, l’impresa è destinata
alla sua dissoluzione, che può
essere evitata nella sola ipotesi
in cui venga perseguito l’o-
biettivo di ricerca di altre con-
dizioni di equilibrio in un di-
verso contesto economico -
istituzionale, o anche straordi-
nario, mediante la prosecuzio-
ne dell’esercizio attraverso la
cessione, come appunto il de-
creto ha inteso disporre.
La conservazione dell’impre-
sa, tuttavia, come tenterò di di-
mostrare, è giusto avvenga
senza riversare sulla collettivi-
tà conseguenze negative mag-
giori dei vantaggi connessi al-
la continuazione e, comunque,
nel rispetto delle norme comu-
nitarie e dei principi costitu-
zionali che, indiscutibilmente,

il ‘‘neonato’’ decreto sembra
aver totalmente ignorato.

Le novità

Il provvedimento è, innanzi-
tutto, espressione del prepo-
tente ritorno al sistema della
decretazione di urgenza che,
in materia concorsuale, è or-
mai diventata la regola, e

Note:
(continua nota 2)

tanari, L’amministrazione straordinaria delle ‘‘gran-
dissime’’ imprese in stato di insolvenza (c.d. legge
Marzano): profili problematici del procedimento di
apertura e dei relativi effetti, in Dir. fall., 2005, I,
293; Bonfatti-Censoni, Manuale di diritto fallimen-
tare, Padova, 2007, 389. Cipolletta, I rischi delle
legge su misura, in Il Sole 24 Ore, del 3 gennaio
2004, 2, 8; Caiafa, La legge fallimentare riformata
e corretta (dalla legge 12 maggio 2005, n. 80 al
D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169), Padova,
2008, 832.

(3) Si veda al riguardo il precedente D.L. 23 apri-
le 2008, n. 80 convertito, con modificazioni, dal-
l’art. 1, primo comma, legge 23 giugno 2008, n.
111, contenente misure urgenti volte ad assicura-
re il pubblico servizio di trasporto aereo, con il
quale, allo scopo di agevolare la continuazione
dell’attività di impresa, è stata concessa una tem-
poranea esenzione della revocatoria relativamen-
te ai pagamenti eseguiti nei confronti dei fornitori,
con commento di Galletti, Decretazione d’urgenza
ed esenzione «temporanea» da revocatoria, in Il fal-
limento, 2008, 859.

(4) Guatri, Trattato sulla valutazione delle aziende,
Milano, 1999, 447, Id., Crisi e risanamento dell’im-
presa, Milano, 1986, 39; Bisacchi, Delle crisi di im-
presa e delle procedure fallimentari, in Riv. dott.
comm., 1995, 305; Belcredi, Le ristrutturazioni stra-
giudiziali delle aziende in crisi in Italia nei primi anni
90, Milano, 1996, 13; Capaldo, Crisi di impresa e
suo risanamento, in Scritti sparsi, Milano, 1995,
197; Caiafa, Vicende circolatorie dell’azienda nella
procedure concorsuali, Padova, 2001, 17 e segg.
sulla distinzione, in particolare, delle categorie ti-
pologiche nella crisi di impresa.

(5) Fiale, Il fallimento e le altre procedure concor-
suali, IV edizione, Napoli, 2006, 848, per una ana-
lisi delle differenti situazioni di crisi ed individua-
zione delle possibili molteplici cause, interne allo
stesso organismo imprenditoriale, ovvero esterne
ma molto spesso ritenute irrilevanti ai fini della
ammissione alla procedura, pur se in grado di in-
cidere sulla stessa possibilità dell’’impresa di so-
pravvivere; Costagliela-Di Majo, La riforma del fal-
limento e delle altre procedure concorsuali, Napoli,
2006, 248, ove operato il raffronto tra vecchia e
nuova struttura, nell’evidenziare i significativi cam-
biamenti apportati, al riguardo, dalla riforma, vie-
ne sottolineata l’assenza di una definizione nor-
mativa dello stato di crisi e la inadeguatezza, in
particolare dell’intervento chiarificatore attuato
dal legislatore con il D.L. n. 273/2005.
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che, seppur può apparire giu-
stificata dalla preoccupazione
del grave pregiudizio che può
derivare all’economia nazio-
nale dalla situazione di disse-
sto di una grande impresa,
per le stesse ripercussioni sul-
l’ordine pubblico, oggi non
desta più stupore, sol che si
consideri che il sistema delle
procedure concorsuali ha visto
modificare la sua configura-
zione attraverso una variegata
serie di misure che, finalizzate
al rilancio della pretesa com-
promessa ‘‘competitività’’, è
avvenuto con lo strumento
del decreto legge (14 marzo
2005, n. 35), attraverso il qua-
le, nell’ambito delle disposi-
zioni urgenti stabilite nel pia-
no di azione dello sviluppo
economico, sociale e territoria-
le, è stata, con l’art. 2, primo e
secondo comma, attuata una
prima rivisitazione del sistema
normativo previgente con l’in-
troduzione delle modifiche che
hanno riguardato la disciplina
dell’azione revocatoria, con
l’introduzione della dimidia-
zione dei termini e la previsio-
ne delle esenzioni significati-
vamente ampliate, nonché del
concordato preventivo, con la
introduzione del diverso istitu-
to degli accordi di ristruttura-
zione dei debiti.
La successiva delega, contenu-
ta nella legge di conversione
del 14 maggio 2005, n. 80
(art. 2, comma quinto e sesto),
per l’attuazione della riforma
organica delle procedure con-
corsuali, poi attuata con il
D.Lgs. 16 gennaio 2006, n. 5
e, infine, integrata e corretta
con il D.Lgs. 12 settembre
2007, n. 169, è apparsa essere
rimedio poco convincente.
Nonostante ciò, ancora una
volta, si è ritenuto opportuno
delineare, nell’ambito di un di-
segno di legge delega, i criteri
di attuazione di una riforma
della procedura di amministra-
zione straordinaria, che oggi
risulta essere disciplinata, oltre
che dal D.L. n. 134/2008, di
nuovo ‘‘conio’’, dal D.Lgs.
n. 270/1999 e dal D.L. n.
347/2003, convertito nella leg-
ge n. 39/2004.
Nell’intento di rendere sempre
più snella e celere la stessa, nel

già predisposto disegno di leg-
ge, si ipotizza di riservare al
Commissario la volontà di in-
dividuare e vendere immedia-
tamente gli asset aziendali,
senza l’obbligo - oggi previsto
- di presentare, entro sei mesi
dalla nomina e, soprattutto,
«in ogni caso un piano di ri-
strutturazione» (6).
Ed ancora, il programma di ri-
sanamento, sempre che venga
presentato dal Commissario, è
previsto debba indicare i re-
quisiti minimi che i terzi ces-
sionari dell’impresa devono
avere, non solo in termini di
solidità patrimoniale e di sod-
disfacimento per i creditori
concorrenti anteriori ma, an-
che e soprattutto, ai fini della
prosecuzione dell’attività di
impresa.
I criteri fissati dal Consiglio
dei Ministri non sono riservati
soltanto alla fase gestoria, co-
me risulta evidente dalla ulte-
riore necessaria previsione
della possibilità per il Com-
missario di ricorrere all’affitto
dell’azienda, o di rami, nell’in-
tento di conservarne i valori di
funzionamento per la possibile
attuazione di una vicenda tra-
slativa degli stessi senza, quin-
di, l’obbligo di una gestione
commissariale, se in grado di
incidere negativamente sulla
liquidità, ed anche al correlato
fine di metterlo al riparo per le
conseguenze, di carattere pe-
nale, eventualmente derivanti
dall’ampliamento dei poteri
sin qui sintetizzati.
In altre parole, si prevede che
il Commissario non possa es-
sere più accusato per le con-
dotte indebite o ingiustificate
che abbia tenuto nel corso del-
la procedura qualora, natural-
mente, l’amministrazione
straordinaria venga, poi, con-
vertita in fallimento e sia suc-
cessivamente riscontrata la fal-
sità dei presupposti per l’am-
missione alla stessa che, però,
non possono essere oggetto
di valutazione nel caso di
quelle procedure - sempre
che ve ne siano altre (7) -
che fossero attivate sulla base
del D.L. n. 134/2008, di nuova
emanazione, atteso che all’art.
2, comma due, del D.L. n.
347/2003 è previsto che l’am-

missione immediata alla pro-
cedura è disposta con decreto
del Presidente del Consiglio
dei Ministri, con le modalità
di cui all’art. 38 del D.Lgs. n.
270/1999, «... in quanto com-
patibili, e in conformità ai cri-
teri fissati dal medesimo de-
creto» (8).
Altra novità è rappresentata
dall’aver previsto il Legislato-
re che le finalità conservative
volte alla «... salvaguardia del
valore economico e produttivo
totale o parziale ...» possano
essere realizzate attraverso la
conclusione di vicende trasla-
tive dell’azienda o di singoli
rami, come risulta dimostrato
dall’espresso richiamo effet-
tuato in favore del programma
di cessione dei complessi
aziendali, previsto dall’art.
27, comma due, lett. a), del
D.Lgs. n. 270/1999.
La previsione è conseguenza
della operata scelta legislativa
di attuare una sorta di ‘‘scis-
sione’’ immediata, sı̀ da per-
mettere il trasferimento dei be-
ni all’ente societario costituito
ed in favore del quale attuare
la cessione della Compagnia
aerea.
Non è, quindi, indispensabile
ma, al contrario, è stato delibe-
ratamente previsto che il Com-
missario non debba proporre
un programma di ristruttura-
zione economico-finanziario,
per tentare di risanare l’impre-
sa insolvente, quanto piuttosto
di attuarne la conservazione
attraverso la cessione. Il prov-
vedimento normativo, dunque,
pur mantenendo, apparente-
mente, la tradizionale imposta-
zione ha apportato quelle indi-

Note:

(6) In tal senso, la modifica apportata dall’art. 1,
comma settimo, del D.L. n. 134/2008 e dalla ru-
brica dell’art. 4 del D.L. n. 347/2003.

(7) Secondo quanto riferito da Leoni, il 12 set-
tembre 2008 su ‘‘Il Messaggero’’, il commissario
avrebbe chiesto l’estensione della novella legge
anche ad altre quattro società collegate: AZ Ser-
vizi, Alitalia Aiport, Alitalia Express e Volare (que-
st’ultima aggiudicatasi da Alitalia al termine di una
gara annullata dal Consiglio di Stato) in quanto
tutte ricomprese nell’offerta preliminare formula-
ta dalla Compagnia Aerea Italiana

(8) Sul tema Bellinazzo, La bancarotta circa il rior-
dino, in Il Sole 24 Ore del 30 agosto 2008, n. 239.
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spensabili significative inno-
vazioni senza, peraltro, che il
tribunale possa preventiva-
mente valutare, nel dichiarare
lo stato di insolvenza, la sussi-
stenza delle condizioni per l’a-
pertura della procedura diretta
alla conservazione dell’impre-
sa, cosı̀ come aveva previsto
la legge delega di riforma del-
l’amministrazione straordina-
ria del 30 luglio 1998, n. 274
e, quindi, il successivo
D.Lgs. n. 270/1999.
E d’altronde, il dibattito delle
procedure concorsuali aveva
assunto, già da tempo, un con-
tenuto ben diverso da quello
tradizionale, nel senso che la
dottrina (9) era apparsa sem-
pre più propensa a considerare
strumenti alternativi alle pro-
cedure classiche che compor-
tassero la dissoluzione di
un’impresa come, peraltro, il
Legislatore della riforma delle
procedure concorsuali ha inte-
so perseguire quale obiettivo,
risultando esso palese dalla
stessa relazione illustrativa
del D.Lgs. n. 5/2006, laddove
si evidenzia la necessità che
il sistema normativo concor-
suale deve «... ispirarsi ad
una nuova prospettiva di recu-
pero delle capacità produttive
dell’impresa...», attesa la con-
fluenza di interessi economici
e sociali più ampi «... che pri-
vilegiano il ricorso alla via del
risanamento e del superamento
della crisi aziendale», al fine
di garantire alla collettività
«... ed in primo luogo agli
stessi creditori, una più consi-
stente garanzia patrimoniale
attraverso ... il trasferimento a
terzi delle strutture aziendali».
L’esigenza di conservazione
dei valori aziendali è, certa-
mente, compatibile con la fase
di liquidazione propria delle
procedure concorsuali, soprat-
tutto laddove si consideri l’im-
presa in senso funzionale e,
comunque, non solo l’attività
organizzata dall’imprenditore,
ma anche l’aspetto strumentale
di essa e, dunque, la tutela del-
l’organizzazione del lavoro e
degli strumenti produttivi che
consentono lo svolgimento di
quell’attività (10).
L’intenzione, d’altronde, di ri-
sanamento sottesa alla proce-

dura di amministrazione
straordinaria, che si fonda sul-
la previsione della opportunità
di continuare l’esercizio del-
l’impresa per il periodo di
tempo programmato e che
aveva caratterizzato la legge
3 aprile 1979 n. 95 (in partico-
lare l’art. 2), è stata riconside-
rata, già prima dell’emanazio-
ne del decreto legge in com-
mento, dal Legislatore che
ben consapevole dell’impossi-
bilità per il Commissario di
realizzare un siffatto obiettivo,
ha ritenuto indispensabile ap-
prestare a questi i mezzi mag-
giormente idonei per favorire
il trasferimento di essa quante
volte la continuazione non
possa rappresentare l’ipotesi
normale dovendo, al contrario,
essere avviata immediatamen-
te la pur prevista fase di liqui-
dazione, da preferirsi all’altra
se troppo onerosa e comunque
non conveniente per i creditori
pregressi.
Già in precedenza, i progetti di
legge di riforma elaborati (11)
individuavano soluzioni diret-
te ad evitare ogni automatismo
sottolineando la necessità che
la decisione dell’Autorità fos-
se il risultato di una scelta
ponderata in relazione alla ef-
fettiva utilità della continua-
zione (12).
Dunque, l’aver stabilito che
l’attuazione del programma
avvenga attraverso la cessione,
senza alcuna necessità di risa-
namento, non costituisce una
novità, ma lo diviene sol per-
ché la soluzione è stata privile-
giata in ragione dell’operata
previsione di cessione dei ce-
spiti fortemente attivi al nuovo
costituito ente societario.
Chi scrive non condivide,
quindi, la valutazione offerta,
in termini positivi, della solu-
zione prescelta, se ed in quan-
to la procedura riguardi impre-
se di grandi dimensioni, dal
momento che è utopistico rite-
nere possibile il risanamento
non già attraverso la ristruttu-
razione economico-finanzia-
ria, quanto piuttosto preveden-
do regole più flessibili per la
concreta attuazione della fase
di liquidazione dei complessi
aziendali, soprattutto laddove
si consideri che per le grandi

imprese ben avrebbe potuto
trovare applicazione la rivisi-
tata disciplina concorsuale
che è stata volutamente riser-
vata dal Legislatore ad impre-
se di diverse dimensioni, per
le quali, di contro, la predispo-
sizione di un programma di li-
quidazione, per come struttu-
rato dall’art. 104 ter L.F., ri-
sulta non essere realizzabi-
le (13).
Costituisce una novità, sol per
essere il decreto, invero, diret-
to a regolare la situazione del-
l’Alitalia, la possibilità per
l’Autorità amministrativa di
impartire le prime direttive al
Commissario straordinario,
vincolanti per quest’ultimo, in
quanto in funzione dell’indi-
spensabile accelerazione im-
pressa al procedimento di li-
quidazione, tanto d’aver previ-
sto che le operazioni di cessio-
ne possano essere eseguite

Note:

(9) Si vedano, in tal senso, i contributi, prima del-
l’attuazione della riforma delle procedure concor-
suali, di D’Alessandro, Politica della crisi di impresa:
risanamento o liquidazione dell’azienda?, in Il falli-
mento, 1980, 29; Gambino, Profili dell’esercizio del-
l’impresa nelle procedure concorsuali alla luce della
disciplina dell’amministrazione straordinaria delle
grandi imprese in crisi, in Giur. comm., 1980, I,
559; Santini, Soluzione giuridica allo stato di crisi del-
l’impresa nei sistemi di economia di mercato, in
Giur. it., 1981, IV, 161; Libonati, Crisi dell’imprendi-
tore e riorganizzazione dell’impresa, in Riv. dir.
comm., 1981, I, 231; Caiafa, L’azienda: suoi muta-
menti soggettivi nella crisi di impresa, Padova,
1990, 264; Id., Vicende circolatorie dell’azienda nelle
procedure concorsuali, Padova, 2001, 165.

(10) D’Alessandro, Interesse pubblico alla conser-
vazione dell’impresa e diritti privati sul patrimonio
dell’imprenditore, in Giur. comm., 1984, I, 53; Caia-
fa, Vicende circolatorie nell’azienda nella procedure
concorsuali, cit.,167.

(11) Si vedano le proposte di legge, rispettiva-
mente, n.ri 2390 e 3119, entrambe pubblicate
in Giur. comm., 1982, I, 507.

(12) Sul tema si veda Sandulli, Sulle proposte di
modifica dell’amministrazione straordinaria, in Giur.
comm., 1982, I, 485, ove evidenzia che l’insussi-
stenza, in termini reali, dei presupposti per una ri-
presa dell’attività, devono indurre ad escludere la
continuazione dell’esercizio dell’impresa e forse,
anche, la stessa apertura della procedura, ben po-
tendo la liquidazione essere realizzata nell’ambito
del fallimento, nel rispetto degli interessi dei cre-
ditori con più ampia garanzia dei lori diritti.

(13) Nardecchia, Creditori, tutele ridotte: costituzio-
nali da rischio, in Il Sole 24 Ore, del 30 agosto
2008, n. 239.
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«per motivi di urgenza ... an-
che prima della dichiarazione
di insolvenza», con indicazio-
ne dell’acquirente «... a tratta-
tiva privata, tra i soggetti che
garantiscano la continuità nel
medio periodo del relativo ser-
vizio... », alla condizione che
il prezzo di cessione non risul-
ti essere «... inferiore a quello
di mercato come risultante da
perizia effettuata da primaria
istituzione finanziaria con fun-
zione di esperto indipendente,
individuata con decreto del
Ministro dello sviluppo econo-
mico».
È stato adottato, quindi, un cri-
terio di selezione qualitativa
dell’impresa che, tuttavia, è
solo in apparenza riferibile a
quelle operanti nei settori dei
servizi pubblici essenziali, nel-
la misura in cui abbiano inteso
garantire la relativa continuità
nella prestazione, ma che fa ri-
ferimento a quella che ha de-
terminato l’emanazione della
nuova disposizione normativa,
come risulta evidente dall’aver
il Legislatore previsto, all’art.
3, l’esenzione, in relazione ai
comportamenti ed alle decisio-
ni assunte e poste in essere «...
dal 18 luglio 2007 fino alla da-
ta di entrata in vigore del pre-
sente decreto ...», laddove si fa
riferimento, appunto, al fatto
che l’esenzione stessa, per
quel che attiene l’azione di re-
sponsabilità, nel termine indi-
cato, trova giustificazione nel-
la finalità di aver garantito
quegli «... atti e provvedimenti
... la continuità aziendale di
Alitalia - Linee Aeree Italiane
Spa, nonché di Alitalia Servizi
Spa e delle società da queste
controllate ...», e ciò in consi-
derazione del preminente inte-
resse pubblico e della necessi-
tà di assicurare il servizio di
trasporto aereo, passeggeri o
merci.
La responsabilità per i fatti
commessi dall’organo gestorio
o di controllo, nonché dal diri-
gente preposto alla redazione
dei documenti contabili socie-
tari - della cui attendibilità il
Legislatore è, dunque, preoccu-
pato - viene «... posta a carico
esclusivamente delle società».
Gli effetti sono dirompenti, dal
momento che l’esenzione sem-

bra debba permanere nell’ipo-
tesi in cui venga disposta la
conversione della procedura
di amministrazione straordina-
ria in fallimento, consentita,
peraltro, solo qualora non sia
possibile l’adozione di alcun
programma, oppure il Ministro
non lo autorizzi, situazione
questa, tra l’altro, che non è
previsto possa ricorrere nel ca-
so di Alitalia, essendo il pro-
gramma già stato preventiva-
mente elaborato ed approvato.
La diversa tutela prevista sem-
pre dall’art. 3, comma due, per
i piccoli azionisti, ovvero ob-
bligazionisti «... che non ab-
biano esercitato eventuali di-
ritti di opzione aventi oggetto
la conversione dei titoli in
azioni di nuova società ...»,
appare essere del tutto ingiu-
stificata rispetto alla differente
non giustificata sorte assegna-
ta agli altri creditori concor-
renti anteriori, e lascia temere
per la tenuta costituzionale
della previsione (14).
Una ulteriore novità pericolo-
sa, per le valutazioni negative
che di essa può dare l’Unione
europea, va individuata nella
previsione della possibilità
per il Commissario straordina-
rio, in conseguenza dei mag-
giori e più forti poteri ricono-
sciutigli dalla relativa disposi-
zione normativa, di trasferire
l’azienda in deroga alla nor-
mativa antitrust.
Stupisce l’operata scelta lad-
dove si consideri che con la
legge 30 luglio 1998, n. 274,
il Governo era stato delegato
ad emanare un decreto legisla-
tivo volto a disciplinare l’isti-
tuto dell’amministrazione
straordinaria, con conseguente
abrogazione della precedente
normativa, in ragione delle
constatate disfunzioni di que-
sta, ed al deliberato e dichiara-
to scopo di evitare il procedi-
mento di infrazione avviato
dalla Commissione europea,
che aveva individuato nella
‘‘legge Prodi’’ del 1979 signi-
ficativi effetti distorsivi della
concorrenza tanto che la pro-
cedura, cosı̀ come in preceden-
za congegnata, aveva ricevuto
più di una censura anche da
parte della stessa Corte di Giu-
stizia che aveva ritenuto la

continuazione dell’esercizio
dell’impresa, in quanto realiz-
zata attraverso violazioni pub-
bliche e, dunque, ‘‘aiuti’’ da
parte dello Stato, in grado di
incidere ed impedire l’uscita
dal mercato di imprese decot-
te, cui veniva permesso di per-
manervi a discapito, pertanto,
delle altre.
Numerosi anche i dubbi di le-
gittimità costituzionale deri-
vanti dall’applicazione sempre
di quella legge (15).
In particolare - ma sulla que-
stione tornerò in seguito - tra
i benefici in grado di costituire
illegittimi, non consentiti, aiuti
di Stato era stata individuata
l’utilizzazione della cassa inte-
grazione guadagni straordina-
ria, regolata dall’art. 10 ter
della legge 19 luglio 1993, n.
236, che consentendo al Com-
missario di richiedere il tratta-
mento sino ad un periodo di
cinque anni costituiva elemen-
to distorsivo della concorrenza
al pari delle agevolazioni fi-
scali sui trasferimenti di azien-
de, o singoli rami o, ancora,
della garanzia prestata dallo
Stato per i finanziamenti con-
cessi (rispettivamente, artt. 2
bis e 5 bis della precedente
legge).
È per tale ragione che all’Au-
torità giudiziaria, con il
D.Lgs. n. 270/1999, era stato
riconosciuto un ruolo mag-
giormente significativo attra-
verso la verifica dell’esistenza
delle prospettive di equilibrio

Note:

(14) Stanghellini, Una sola procedura per tutte le
crisi, in Il Sole 24 Ore, 31 agosto 2008, dove, nel
sottolinearne il rischio, rileva l’assoluta necessità
della predisposizione di una normativa efficiente,
valida per tutte le imprese, indipendentemente
dalla grandezza delle stesse, «... a geometria varia-
bile, ma con un asse solido: la certezza delle rego-
le e il rispetto del mercato».

(15) In tal senso Ricci, La tutela dei creditori del-
l’imprenditore nell’amministrazione straordinaria:
problemi di legittimità costituzionale, in Il fallimento,
1984, 100; Russo, La tutela creditoria nella differen-
te regolamentazione dell’insolvenza delle imprese,
ivi, 1993, 931; Staiano, L’affievolimento del diritto
di credito nella procedura di amministrazione straor-
dinaria, ivi, 1989, 5; D’Alessandro, Dall’amministra-
zione straordinaria delle grandi imprese in crisi: due
anni di esperienze, in Giur. comm., 1981, I, 846;
Caiafa, Vicende circolatorie dell’azienda nelle proce-
dure concorsuali, cit., 170.
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e la valutazione, mediante ap-
provazione del programma,
della eventuale cessione dei
complessi aziendali, o dalle al-
ternative di ristrutturazione e
riorganizzazione, per il rag-
giungimento degli obiettivi
programmati sino al punto di
aver consentito al tribunale di
disporre, in caso di accerta-
mento negativo, la conversio-
ne dell’amministrazione
straordinaria in fallimento,
quante volte le finalità conser-
vative del patrimonio non fos-
sero state ritenute realizzabili
attraverso la prosecuzione, la
riattivazione o la riconversione
delle attività imprenditoriali
esplicitate nell’art. 1 del
D.Lgs. n. 270/1999.
Ebbene, l’ipocrito riferimento
al criterio, per la individuazio-
ne dell’acquirente, della tratta-
tiva privata quando, invero, il
relativo soggetto risulta essere
stato costituito ancor prima
dell’emanazione del decreto
legge, lascia fondatamente ri-
tenere che la decisione di aver
rimesso al Commissario
straordinario la sua individua-
zione, pur se nel «... rispetto
dei requisiti previsti dalla legi-
slazione nazionale, nonché dai
trattati sottoscritti ...», sia piut-
tosto formale che sostanziale,
e rappresenti, quindi, una evi-
dente elusione del previsto ob-
bligo di conformazione «... al-
le disposizioni ed agli orienta-
menti comunitari sugli aiuti di
Stato per il salvataggio e la ri-
strutturazione di imprese in
difficoltà», di cui all’art. 55
del D.Lgs. n. 270/1999 (16).
Alla stessa continuazione del-
l’esercizio dell’attività di im-
presa era stato riconosciuto in
precedenza carattere eccezio-
nale transitorio, costituendo,
non già un mezzo di conserva-
zione quanto piuttosto una
ipotesi di gestione tutoria fina-
lizzata esclusivamente al man-
tenimento di quei rapporti ed
all’assolvimento di quelle fun-
zioni che avrebbero potuto
comportare, nel caso di arresto
dell’attività, perniciose conse-
guenze in relazione agli obiet-
tivi sperati (17).
Il decreto legge, coerentemen-
te - in questo caso certamente
sı̀ - con la valutazione operata

dalla precedente legislazione,
che appariva maggiormente
protesa all’attuazione di un
piano di risanamento dell’im-
presa, nonostante le constatate
deficienze di carattere struttu-
rale di questa, al solo scopo
di assicurarne la continuazione
ed il mantenimento dei livelli
occupazionali, ha mostrato, di-
chiaratamente, di prediligere
l’ipotesi della cessione dei
complessi aziendali - che ha
sancito mediante richiamo del-
la lettera a), di cui al secondo
comma dell’art. 27 del
D.Lgs. n. 270/1999 - al delibe-
rato fine di poter dare attuazio-
ne al previsto trasferimento
degli asset alla costituita ces-
sionaria.
L’obiettivo della salvaguardia
dei livelli occupazionali non
viene, difatti, realizzato attra-
verso la prosecuzione dell’atti-
vità ma mediante la vendita
dell’azienda in esercizio, rap-
presentando la soluzione pre-
scelta il mezzo istituzionale
per far confluire gli asset, che
interessano il già individuato
acquirente, identificando il ra-
mo o i rami di azienda perché
possa procedersi al relativo
trasferimento ed alla realizza-
zione della liquidità necessaria
per il soddisfacimento delle ra-
gioni dei creditori concorrenti,
consentito, però, dalla possibi-
lità per gli azionisti - e fra que-
sti il Tesoro - di acquisire par-
tecipazioni della costituita
‘‘newco’’ e, ancora, dall’esse-
re stati ammessi i piccoli azio-
nisti al beneficio di cui all’art.
1, comma 343, della legge 23
dicembre 2005, n. 266.
Dovrà, infine, essere valutata
dall’Unione Europea la corret-
tezza della previsione di resti-
tuzione del ‘‘prestito ponte’’
destinato, in caso di liquida-
zione, al pagamento dei credi-
tori (18).

Vicende traslative
dell’azienda
o di singoli rami

Particolare attenzione e consi-
derazione merita la rivisitazio-
ne operata dell’art. 5 del D.L.
n. 347/2003, in conseguenza
del disposto inserimento, dopo

il comma 2 bis, degli altri due
con i quali si è inteso discipli-
nare, rispettivamente, la con-
cessione degli ammortizzatori
sociali, con conseguente esten-
sione di quelli previsti dall’art.
1 bis, comma uno, del D.L. 5
ottobre 2004, n. 249 - conver-
tito, con modificazioni, dalla
legge 3 dicembre 2004, n.
291 - e delle regole per lo
svolgimento delle consultazio-
ni, di cui all’art. 63, comma
quattro del D.Lgs. n. 270/
1999, con riconoscimento alle
parti interessate di poter con-
cordare il trasferimento, anche
parziale, dei complessi azien-
dali, secondo regole particolari
(art. 5, comma 2 ter) e con la
ulteriore previsione di consen-
tire al cessionario, al fine di
agevolare il reimpiego del per-
sonale dipendente collocato in
cassa integrazione, di usufrui-
re dei benefici di cui agli artt.
8, commi 2 e 4, e 25, comma
9, della legge 23 luglio 1991,
n. 223 (art. 5, comma 2 qua-
ter).
È stata, difatti, attuata una sin-
golare rivisitazione della pre-

Note:

(16) Patti, Alcune riflessioni in tema di insolvenza,
impresa e complesso aziendale, derivanti dalla lettu-
ra della legge delega per l’emanazione della nuova
legge sull’amministrazione straordinaria, in Giur.
comm., 1999, I, 306; Montanari, Prosecuzione del-
l’esercizio dell’attività di impresa, aiuti di Stato ed
agevolazioni speciali nella legge Prodi, fra diritto vi-
gente e prospettiva di riforma, in Dir. fall., 1999,
346.

(17) Liebman, Il rapporto di lavoro nell’amministra-
zione straordinaria della grande impresa in crisi nel
fallimento (un confronto), in Mass. giur. lav., 1998,
969; Caiafa, Vicende circolatorie dell’azienda nelle
procedure concorsuali, cit., 174.

(18) Stanghellini, Una sola procedura per tutte le
crisi, cit., ove sottolinea il paradosso derivante dal-
l’essere, oggi, in conseguenza dell’attuata riforma
delle procedure concorsuali, le ‘‘crisi minori’’, rego-
late da una disciplina moderna, laddove per quel-
le di rilevanti dimensioni le regole fissate, benché
recenti, sono rette ‘‘... da principi antiquati’’; non di-
verse le valutazioni già espresse sulla procedura
introdotto con il D.L. n. 347/2003, per far fronte
alla particolare situazione del ‘‘Gruppo Parmalat’’:
Fabiani-Ferro, Dai tribunali ai Ministeri: prove gene-
rali di degiurisdizionalizzazione della gestione delle
crisi di impresa, in Il fallimento, 2004, 134, Caiafa,
Il decreto ‘‘Parmalat’’: profili lavoristici e comunitari,
in Dir. lav., I, 2004, 318; Id., La legge fallimentare
riformata e corretta (dalla legge 12 maggio 2005,
n. 80 al D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169), Pado-
va, 2008, 834.
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cedente disciplina che, come
dicevo, non può essere ignora-
ta in ragione delle peculiarità
che la caratterizzano, per quel
che attiene, partitamente, la
estensione degli ammortizza-
tori sociali, con particolare ri-
ferimento alla durata, al regi-
me delle decadenze ed alle
stanziate disponibilità per far
fronte alle relative erogazioni
- disciplinate, queste ultime,
dall’art. 2 del D.L. n. 134/
2008 - e l’iter procedimentale
per l’attuazione dei trasferi-
menti, con conseguente rico-
noscimento del potere, per le
parti interessate, di «... definire
i contenuti di uno o più rami di
azienda, anche non preesisten-
ti, con individuazione di quei
lavoratori che passano alle di-
pendenze del cessionario ...».
Le norme per il sostegno del
reddito e dell’occupazione e,
al tempo stesso, in grado di as-
sicurare la riconversione e ri-
qualificazione professionale
del personale operante nel set-
tore dei servizi pubblici essen-
ziali, in quanto già esistenti,
sono state appositamente ri-
chiamate all’art. 5, comma 2
ter, avendo già in precedenza
il Legislatore, con l’art. 1 ter
della legge 3 dicembre 2004,
n. 291, fronteggiato la situa-
zione di crisi del settore del
trasporto aereo attraverso la
istituzione, presso l’Inps, di
un Fondo speciale dedicato al
medesimo obiettivo, a tutela
del reddito e della occupazio-
ne.
Il Fondo, difatti, ha la finalità
di fornire alle aziende del set-
tore in crisi gli strumenti ido-
nei a supporto del mutamento
e rinnovamento delle profes-
sionalità, oltreché per la realiz-
zazione delle politiche attive
di sostegno nel reddito e del-
l’occupazione.
Nell’ambito di tali finalità, il
Fondo, in via ordinaria, contri-
buisce al finanziamento dei
programmi formativi e prov-
vede alla erogazione del tratta-
mento in favore dei lavoratori
interessati da riduzioni dell’o-
rario di lavoro, ai sensi della
legge n. 236/1993, o da so-
spensione temporanee dell’at-
tività lavorativa o, ancora, da
processi di mobilità.

I trattamenti integrativi ricono-
sciuti prendono in considera-
zione, per la conseguente de-
terminazione, la retribuzione
risultante dalla media delle vo-
ci retributive fisse, delle men-
silità aggiuntive e delle voci
contrattuali aventi carattere di
continuità, percepite nei dodici
mesi precedenti la presentazio-
ne dell’istanza da parte dell’in-
teressato con esclusione dei
soli compensi per lavoro
straordinario.
Il trattamento è riconosciuto
anche in favore dei lavoratori
a tempo parziale, con determi-
nazione della relativa misura,
in proporzione della minore
durata della prestazione lavo-
rativa e, naturalmente, alla
condizione, per tutti i benefi-
ciari, che non svolgano altro
tipo di attività lavorativa in
concomitanza con la fruizione
del trattamento medesimo. La
durata della prestazione, stabi-
lita dall’art. 2 bis della legge 3
dicembre 2004, n. 291, in ven-
tiquattro mesi, per i lavoratori
interessati da riduzioni dell’o-
rario di lavoro e/o per i periodi
indicati all’art. 4 della legge n.
223/1991, per il personale di-
pendente il cui rapporto sia
stato risolto in conseguenza
delle procedure di cui agli artt.
4 e 24 della medesima legge, è
stata ampliata e portata, rispet-
tivamente, «a 48 mesi e 36
mesi indipendentemente dalla
età anagrafica e dall’area geo-
grafica di riferimento, sulla ba-
se di specifici accordi in sede
governativa ...» (art. 2, 1º
comma, D.L. n. 134/2008).
È stato previsto, per l’attuazio-
ne del programma derivante
dalla operata estensione del
trattamento integrativo concor-
suale (quattro anni) e di mobili-
tà (tre anni), un incremento del-
le disponibilità già individuate,
per affrontare le situazioni a re-
gime, all’art. 1 bis, comma 3,
lett. a) della legge 3 dicembre
2004, n. 291, nell’importo fisso
annuo (trenta milioni), con de-
correnza dal 2009.
Ebbene, se si considera che il
Fondo speciale, di cui al com-
ma primo dell’art. 1 ter della
legge n. 291/2004, è alimenta-
to da un contributo sulle retri-
buzioni a carico dei datori di

lavoro di tutto il settore del
trasporto aereo e, per il resto,
finanziato dagli stessi lavora-
tori, evidenti sono le conse-
guenze, in termini di ricaduta,
sul sistema produttivo, per
quel che concerne i costi, no-
nostante la già prevista ali-
mentazione, da parte degli
operatori del sistema aereo
portuale, per garantire la piena
operatività del Fondo e la sta-
bilità del sistema stesso (art.
1 ter, comma 2).
Non è certamente questa la se-
de per svolgere considerazioni
in ordine ai criteri scelti per la
copertura del decreto, pari a
trenta milioni di euro, per cia-
scun periodo previsto; se, pe-
rò, si considerano gli esuberi
preannunciati e la possibilità
di una gestione parziale di
questi, con gli ammortizzatori
sociali, ipotizzando dunque la
immediata ricollocazione di
una parte del personale verso
altre aziende del settore priva-
to, con esclusione pertanto
delle Pubbliche amministra-
zioni, sulla base delle specifi-
che caratteristiche delle diver-
se tipologie dei lavoratori inte-
ressati, è facile rendersi conto
che lo stanziamento ipotizzato
è del tutto inadeguato per so-
stenere i costi ed assicurare le
tutele previste.
Va, al contrario, positivamente
valutata la operata previsione
della estensione della discipli-
na concernente i benefici pre-
visti dall’art. 8, commi 2 e 4,
e dall’art. 25, comma 9, della
legge n. 223/1991, in favore
di quegli imprenditori che as-
sumano personale dipendente
da imprese ammesse alla pro-
cedura di amministrazione
straordinaria regolata dall’art.
2, comma 2, del D.L. n.
134/2008, destinatario di trat-
tamenti integrativi o di mobili-
tà.
Sarebbe stato, però, opportuno
rafforzare la previsione rico-
noscendo anche i benefici pre-
visti dall’art. 8, comma 4 bis,
della legge n. 223/1991, quan-
te volte attraverso la conclu-
sione della vicenda traslativa
del ramo di azienda venga ga-
rantito, pur se parzialmente, il
livello occupazionale.
A dire il vero, la non conside-
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razione del problema deriva
dalla circostanza di avere il
Legislatore previsto regole
fortemente innovative rispetto
a quelle in precedenza fissate
per i trasferimenti dei com-
plessi aziendali, riconoscendo
ai cessionari di poter attuare
le assunzioni, anche parziali,
dei lavoratori alle dipendenze
del cedente «... previa colloca-
zione in cassa integrazione
guadagni straordinari o cessa-
zione del rapporto di lavoro
in essere ...» (art. 5, comma 2
quater).
Tale disposizione merita una
riflessione attenta in ragione
della necessità di dover verifi-
care se una siffatta previsione
sia, o meno, in contrasto con
i principi comunitari che rego-
lano il trasferimento dell’im-
presa in crisi o insolvente e,
ancora, se l’intero iter procedi-
mentale rivisto e corretto, per
quel che attiene l’opera di li-
mitazione dei termini di cui al-
l’art. 47, 1º comma, della leg-
ge n. 428/1990 per lo svolgi-
mento delle consultazioni sin-
dacali, e l’avvenuto riconosci-
mento, ancora, alle parti inte-
ressate alla vicenda circolato-
ria parziale, di individuare i
«... lavoratori che passano alle
dipendenze del cessionario»,
siano o meno coerenti da un
punto di vista sistemico o, al
contrario, lascino sorgere in-
quietanti sospetti di illegittimi-
tà costituzionale e comunita-
ria.
La prevista riduzione del ter-
mine di cui all’art. 47, comma
1 per lo svolgimento delle
consultazioni per la fase di in-
formazione sindacale è evi-
dente che non trova giustifica-
zione alcuna laddove si pren-
dano in considerazione situa-
zioni di assoluta normalità ca-
ratterizzate, quindi, dall’am-
missione dell’impresa alla pro-
cedura concorsuale, attesa la
possibilità di rispettare i termi-
ni già fissati in quanto, peral-
tro, decisamente brevi.
La rivisitazione della disposi-
zione comunitaria è, però, ap-
parsa inevitabile dal momento
che si giustifica in ragione
del fatto che si troviamo di-
nanzi ad una legge ‘‘fotogra-
fia’’ in quanto emanata, ap-

punto, per risolvere i problemi
di una determinata impresa
che, peraltro, il Legislatore è
stato costretto ad indicare no-
minativamente all’art. 3 del
decreto legge.
E d’altronde, l’avvenuta indi-
viduazione del cessionario nel-
la costituita società e l’acquisi-
zione degli asset in data ante-
cedente alla stessa emanazione
della disposizione normativa,
lascia comprendere le ragioni
per le quali si è ritenuto di in-
tervenire sui termini al fine di
assicurare celerità e speditezza
alla vicenda traslativa, per at-
tuare, seppur attraverso la ces-
sione, la migliore conservazio-
ne dei valori di funzionamento
dell’azienda, o di quel deter-
minato ramo.
Il problema della conformità
all’ordinamento comunitario
non riguarda, al contrario, la
riconosciuta possibilità per le
parti di «... definire i contenuti
di uno o più rami di azienda,
anche non preesistenti ...», es-
sendovi già una norma nel no-
stro ordinamento che lo rende-
va possibile, quanto, piuttosto,
l’aver riconosciuto alle stesse
il potere di individuare i lavo-
ratori che passano alle dipen-
denze del cessionario.
Si tratta di dover verificare tut-
tavia, a tal riguardo, la tenuta,
con riferimento all’ordinamen-
to comunitario, della operata
previsione valutando in con-
creto se alla interpretazione
delle direttive offerta dalla
Corte di Giustizia debba rico-
noscersi efficacia vincolante e
sia, quindi, possibile sostenere
una assoluta ed autentica pre-
valenza della normativa comu-
nitaria, in materia di trasferi-
mento del ramo di azienda, an-
che quando la vicenda traslati-
va non comporti il passaggio
non trascurabile di beni.
A tal fine va osservato che la
direttiva 2001/23 - con cui so-
no state abrogate sia la diretti-
va 77/187, che la successiva
98/50 - non ha un contenuto
propriamente innovativo,
quanto piuttosto risponde alla
finalità del Consiglio di opera-
re una sistemazione della già
presente regolamentazione, in
relazione alle sostanziali mo-
difiche già apportate dalla di-

rettiva del 1998, sicché si trat-
ta di dover analizzare, con ri-
ferimento a questa, se il diritto
interno sia suscettibile o meno
di interpretazione diversa ri-
spetto a quella fornita dall’or-
dinamento comunitario, del fe-
nomeno traslativo del ramo e
se, dunque, le direttive, in
quanto dettate con finalità di
tutela dei lavoratori prevalgo-
no, comunque, sul diritto in-
terno anche quando questo so-
lo in apparenza risulti essere
più favorevole.
La lettura decisamente estensi-
va delle direttive comunitarie
fornita dalla Corte di Giusti-
zia, in tema di trasferimento
di singoli rami di azienda, con-
ferma senz’altro la assoluta
priorità riconosciuta in favore
della conservazione e tutela
dei diritti derivanti dal rappor-
to di lavoro, in termini di con-
tinuità dello stesso e dei credi-
ti, di fronte ai fenomeni di mo-
bilità, anche quando questi ri-
sultino determinati dalle cre-
scenti esigenze competitive
proprie di un mercato globa-
lizzato o, ancora, da quelle di-
verse discendenti dallo svolgi-
mento della prevista attività di
realizzazione dell’attivo, alla
condizione però che la vicenda
non comporti conseguenze ne-
gative ma assicuri comunque
il mantenimento dei livelli oc-
cupazionali ed il soddisfaci-
mento dei crediti pregressi.
Per quel che concerne, difatti,
il trasferimento del ramo deve
tenersi conto del fatto che il
concetto di organizzazione sta-
bile - come chiarirò in seguito
- si identifica con la ‘‘entità
economica’’ e richiede, co-
munque, l’esistenza di un or-
ganizzazione personale e ma-
teriale in grado di consentire
l’esercizio di un attività fina-
lizzata al perseguimento di un
determinato obiettivo. Non
può, tuttavia, essere esclusa
la possibilità di una ricondu-
zione del solo elemento orga-
nizzativo personale alla nozio-
ne di entità economica, quante
volte essa si caratterizzi non
solo per l’attività affidata ma,
anche e soprattutto, per altri
elementi quali l’organizzazio-
ne del lavoro, i metodi di ge-
stione, sino al punto di poter,
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quindi, ritenere che anche un
gruppo di lavoratori che svol-
ge stabilmente un’attività co-
mune può rappresentare l’ele-
mento fondante del ‘‘ramo’’,
sicché nell’ipotesi di trasferi-
mento la continuità del rappor-
to di lavoro si traduce in un
elemento costitutivo del com-
plesso organizzato, oggetto
della vicenda traslativa, sul
presupposto che l’assegnazio-
ne stabile per lo svolgimento
di una determinata attività
ben può di per sé costituire
un livello organizzativo, anche
in mancanza di elementi mate-
riali.
L’apprezzamento della sussi-
stenza degli indicati elementi
costitutivi, globalmente consi-
derati, è di competenza del
giudice nazionale, riservata,
tuttavia, alla Corte di Giusti-
zia, la possibilità di stabilire,
interpretando le direttive, quali
criteri debbano essere tenuti in
maggior considerazione e qua-
li possano, eventualmente, es-
sere trascurati.
È evidente, però, che non è
sufficiente una mera occasio-
nale aggregazione di persone
dipendenti all’interno di una
struttura aziendale per poter ri-
tenere sussistente un ‘‘ramo’’,
ma, al contrario, è indispensa-
bile l’esistenza di un collega-
mento stabile e funzionale in
grado di rappresentare quel
valore aggiunto che permette
di individuare quella ‘‘entità
economica’’, separata dagli
elementi che la compongono,
suscettibile di divenire oggetto
di una vicenda traslativa.
È in tal senso che può quindi
essere giustificata ed affermata
la sussistenza di un ‘‘ramo’’
ancorché privo di elementi pa-
trimoniali, materiali o immate-
riali, costituito, in via esclusi-
va, da un gruppo di dipendenti
alla condizione che, peraltro,
sussista una organizzazione
stabile per essere gli addetti
specificamente assegnati allo
svolgimento di un compito co-
mune.
Si rende necessario, allora, ve-
rificare se la segmentazione
ipotizzata sia coerente o meno
con la individuazione della
fattispecie contemplata nel-
l’art. 2112 c.c., cosı̀ come mo-

dificato, da ultimo, dall’art. 32
del D.Lgs. 10 settembre 2003,
n. 276, nella versione corretta
dall’art. 9 del D.Lgs. 6 ottobre
2004 n. 251, a quanto sembra
non nota al Legislatore che
ha avvertito l’esigenza di di-
sporre in modo analogo, sep-
pur con la ulteriore previsione
della possibilità per le parti di
individuare i lavoratori inte-
ressati alla vicenda e che «...
passano alle dipendenze del
cessionario».
Si tratta di una questione di
evidente rilevanza per le note-
voli conseguenze che derivano
dall’applicazione della disci-
plina normativa (art. 2112
c.c.) di un fenomeno dai con-
torni spesso evanescenti e del
tutto nuovo rispetto a quello
tratteggiato nella originaria
formulazione della norma,
non sempre dovuto alle inno-
vazioni tecnologiche proprie
dei processi produttivi ed alla
coeva adozione delle recenti
forme di organizzazione del
lavoro, nella ricerca della di-
mensione ottimale dell’attività
imprenditoriale (19).
Il problema - come tenterò di
chiarire - non è rappresentato
tanto dall’avere la previsione
normativa utilizzato un criterio
soggettivo, sostitutivo di quel-
lo oggettivo precedente che ri-
chiedeva, ai fini della indivi-
duazione del ramo, la sua
preesistenza, oggi lasciata alla
volontà delle parti contraenti
(cedente e cessionario), sol
che si consideri che la ‘‘artico-
lazione’’ può essere anche rap-
presentata da un gruppo di
rapporti di lavoro funzional-
mente collegati ed in grado di
realizzare quel valore aggiun-
to, da un punto di vista produt-
tivo, e che, pertanto, in assen-
za di tali presupposti, non può
che essere ritenuta nulla per
indeterminatezza o inesistenza
dell’oggetto medesimo (20).
L’evoluzione della nozione
del ramo di azienda, d’altron-
de, come articolazione funzio-
nalmente autonoma, ha avuto
un progressivo ampliamento,
con una conseguente mutazio-
ne genetica dell’istituto, sol
che si tenga conto che l’art. 1
del D.Lgs. n. 18/2001 trovava
applicazione al trasferimento

di «parte dell’azienda», intesa
come «articolazione funzio-
nalmente autonoma», riferita,
tuttavia, ad una attività econo-
mica organizzata, nel senso
che essa doveva essere «pree-
sistente», come tale, al trasfe-
rimento e doveva conservare,
a seguito dell’attuata vicenda
circolatoria, la propria «identi-
tà», ciò «... a prescindere dalla
tipologia negoziale o dal prov-
vedimento sulla base dei quali
il trasferimento è attuato ...».
L’art. 32 del D.Lgs. 10 settem-
bre 2003, n. 276 ha modificato
la disposizione codicistica
sopprimendo i requisiti della
«preesistenza» e della «con-
servazione dell’identità» attra-
verso l’attribuzione, all’auto-
nomia delle parti contrattuali,
del potere di «identificare» il
ramo dell’azienda «... al mo-
mento del suo trasferimento»,
e l’art. 1 del D.L. n. 134/
2008, nel modificare l’art. 5
del D.L. n. 347/2003, non fa
altro che ribadire ciò che era
già previsto.
L’indiscussa valorizzazione
dell’autonomia privata viene
ad assumere un importante si-
gnificato, atteso che è ricono-
sciuto alle parti di verificare
la sussistenza dell’autonomia
funzionale al momento della
attuazione della vicenda trasla-
tiva.
La novità è però costituita dal-
la possibilità che le parti, attra-
verso la soppressione del re-
quisito della ‘‘preesistenza’’,
possano individuare e costitui-
re ‘‘segmenti’’, mai esistiti
prima, al deliberato fine di at-
tuare l’espulsione dei lavorato-

Note:

(19) De Luca Tamajo, La disciplina del trasferi-
mento di ramo d’azienda dal codice civile al D.Lgs.
n. 276 del 10 settembre 2003, in Mercato del la-
voro: riforma e vincoli di sistema, Napoli, 2004, 569
e segg..

(20) Lambertucci, Commento all’art. 32 del D.Lgs.
n. 276/2003, in La riforma del mercato del lavoro e
nuovi modelli contrattuali, Padova, 2004, 463; San-
toro Passarelli, Fattispecie ed interessi tutelati nel
trasferimento di azienda e di ramo di azienda, in
Riv. it. dir. lav., I, 2003, 189; Caiafa, Esternalizzazio-
ne ed insolvenza, in Le esternalizzazioni ed Europa,
il modello inglese, francese e spagnolo, a cura di
Cosio, Supplemento a Dir. prat. lav., del 17 feb-
braio 2007, 124.
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ri addetti al preteso ramo, sı̀ da
aggirare le rigide regole in te-
ma di licenziamento o colloca-
zione in mobilità, riservando
la continuità giuridica del rap-
porto ai soggetti scelti diretta-
mente dall’acquirente.
Le difficoltà interpretative so-
no evidenti laddove si consi-
deri che, in termini descrittivi,
il Legislatore, una volta indivi-
duata - già con l’art. 32 del
D.Lgs. n. 276/2003 - la nozio-
ne di trasferimento dell’azien-
da, ha ritenuto possibile esten-
dere gli effetti della vicenda
circolatoria anche ad un seg-
mento di questa ed è, quindi,
poi passato ad ipotizzare il tra-
sferimento dell’attività econo-
mica organizzata e, infine,
quello di una articolazione
funzionalmente autonoma, la
cui individuazione ha rimesso
al cedente ed al cessionario al
momento della realizzazione
della vicenda traslativa.
Il requisito, pertanto, della
‘‘autonomia funzionale’’ è ve-
nuto ad assumere una valenza
distintiva poiché consente di
operare una netta differenzia-
zione in ordine alla disciplina
della cessione, a seconda che
essa abbia ad oggetto beni do-
tati di autonomia o ne sia, al
contrario, del tutto priva, po-
tendo solo nel primo caso dirsi
garantita la continuità dell’oc-
cupazione e con questa il man-
tenimento del trattamento eco-
nomico normativo.
Seppur la Corte di Giustizia ha
precisato che, in determinati
settori nei quali l’attività si fon-
da essenzialmente sulla mano
d’opera, «... un gruppo di lavo-
ratori che assolva stabilmente
una attività comune può corri-
spondere ad una entità econo-
mica» ha, invero, attraverso sif-
fatto ragionamento ritenuto
ammissibile la conservazione
della precedente identità «... al
di là del trasferimento qualora
il nuovo imprenditore non si li-
miti a proseguire l’attività stes-
sa, ma riassuma anche una par-
te essenziale, in termini di nu-
mero e di competenza, del per-
sonale specificamente destinato
dal precedente predecessore a
tali compiti» (21).
L’elemento della organizza-
zione integra, quindi, l’oggetto

del trasferimento, anche se de-
ve avere il carattere della sta-
bilità.
Non è, infatti, sufficiente una
mera ed occasionale aggrega-
zione di persone, essendo indi-
spensabile l’esistenza di un
collegamento stabile e funzio-
nale dell’attività svolta all’in-
terno della struttura, tale da
costituire l’elemento caratte-
rizzante, e rappresentato dalla
‘‘organizzazione’’ (22).
Si richiede, in pratica, che l’ar-
ticolazione individuata dalle
parti, al momento del trasferi-
mento, sia in grado realmente
di produrre beni e servizi in
modo autosufficiente e stabile
per un periodo di tempo con-
gruo ancorché non determina-
bile a priori e variabile in fun-
zione dell’attività esercitata o
dei metodi di produzione uti-
lizzati.
Le difficoltà interpretative ed
applicative trovano conferma
nella avvenuta presentazione,
nella precedente legislatura,
di un disegno di legge di mo-
difica dell’art. 2112 c.c., in
materia di diritti dei lavoratori
in caso di trasferimento di
azienda, con la previsione
che, ai fini e per gli effetti di
quanto stabilito dal quinto
comma dell’art. 2112 c.c. deve
intendersi «... per trasferimen-
to d’azienda qualsiasi opera-
zione che comporti il muta-
mento nella titolarità di una
entità economica organizzata
... che conserva nel trasferi-
mento la propria identità, a
prescindere dalla tipologia ne-
goziale o dal provvedimento
sulla base dei quali il trasferi-
mento è attuato, ivi compresi
l’usufrutto o l’affitto di azien-
da ...», con l’ulteriore precisa-
zione che «... le disposizioni
del presente articolo si appli-
cano, altresı̀, al trasferimento
di parte dell’azienda, intesa
come articolazione funzional-
mente autonoma di una entità
economica organizzata in
modo stabile al momento del
trasferimento» (23).
La differente previsione conte-
nuta nel D.L. n. 134/2008 è
frutto di una diversa scelta
che, però, nulla aggiunge, da
un lato, a quanto già in prece-
denza stabilito dall’art. 32 del

D.Lgs. n. 276/2003, nella ver-
sione corretta dall’art. 9 del
D.Lgs. n. 251/2004, mentre
dall’altro, incide sulla conti-
nuità giuridica del rapporto di
lavoro consentendo la indivi-
duazione dei lavoratori che
passano alle dipendenze del
cessionario.
Al contrario, la disciplina nor-
mativa attuale, in ragione della
sua necessaria conformità ai
principi comunitari, non ha
mai messo in discussione il su-
bentro automatico della parte
cessionaria nei rapporti di la-
voro, verificandosi, peraltro,
la prosecuzione senza necessi-
tà del consenso del lavoratore
ceduto, atteso che la ratio del-
la disposizione è quella di as-
sicurare un sostanziale indiffe-
renza dei rapporti di lavoro ri-
spetto alle vicende attinenti
l’azienda.
L’art. 2112 c.c., nel garantire
la continuità giuridica dei rap-
porti, ha inteso ribadire l’ine-
renza di essi al complesso
aziendale cui gli addetti resta-
no legati in tutti i casi in cui,
pur verificandosi un cambia-
mento nella titolarità, resti, tut-
tavia, immutato il complesso
dei beni nella sua struttura or-
ganizzativa e nell’attitudine al-
l’esercizio dell’impresa (24).
Proprio l’inerenza del rapporto
di lavoro all’articolazione fun-
zionalmente autonoma, anche
se individuata dal cedente e
dal cessionario, nei suoi conte-
nuti essenziali, al momento del
suo trasferimento, esclude che

Note:

(21) Corte di Giustizia, 24 gennaio 2002, c. 51/
00, Temco, in Foro it., 2002, IV, 142.23.

(22) Oppo, Diritto dell’impresa, scritti giuridici, Pa-
dova, 1992, 273, ove, con riferimento, appunto,
alla organizzazione, sottolinea che «... mentre l’at-
tività non può durare oltre il soggetto e non può
essere oggetto di trasferimento successione, tutto
ciò è possibile per l’organizzazione nella sua desti-
nazione e idoneità di esercizio dell’impresa».

(23) Caiafa-Cosio, Diritto Europeo: crisi di impresa
e sorte dei rapporti di lavoro, cit., 385.

(24) Cass., 19 aprile 2003, n. 6388, in Not. giur.
lav., 2003, 588; Cass., 29 ottobre 2002, n. 1505,
ivi, 2002, 834; Cass., 23 luglio 2002, n. 10761,
Cass., 22 luglio 2002, n. 10701 e Cass., 11 marzo
2002, n. 3469, ivi,. 2002, 532; Cass., 3 maggio
2000, n. 5550, in Riv. giur. lav., 2001, 67.
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sia necessario il consenso del
lavoratore (25).
In particolare, la giurispruden-
za di legittimità e di merito si è
preoccupata di precisare che la
disciplina del trasferimento
prevista dall’art. 2112 c.c. si
estende al ramo di azienda ce-
duto alla condizione che esso
consista in un segmento azien-
dale dotato di autonomia fun-
zionale ed organizzativa e, an-
cora, che la cessione debba
coinvolgere i lavoratori addetti
al ramo di azienda trasferita
negando, quindi, la possibilità
che le parti possano individua-
re - come, al contrario, dispo-
sto dalla normativa in esame
- «... quei lavoratori che passa-
no alle dipendenze del cessio-
nario».
Stride, peraltro, con la ricono-
sciuta possibilità ora analizza-
ta, l’altra previsione della con-
sentita effettuazione dei «...
passaggi ... previa collocazio-
ne in cassa integrazione gua-
dagni straordinaria o cessazio-
ne del rapporto in essere ed as-
sunzione da parte del cessio-
nario»; in quanto riecheggia
il meccanismo predisposto
dalla legge 28 marzo 1976, n.
62, di conversione, con modi-
ficazione del D.L. 30 gennaio
1976, n. 9, che aveva previsto
i nuovi interventi in favore dei
lavoratori di aziende in crisi,
consentendo alla Gepi, anche
per il tramite di società da essa
controllate, appositamente co-
stituite o preesistenti, di assu-
mere, per un periodo di tempo
predeterminato, il personale
anteriormente dipendente del-
l’impresa in crisi, che veniva
collocato in cassa integrazione
in attesa che l’acquirente del-
l’azienda lo riassumesse con
un nuovo contratto.
La sequenza meccanica ‘‘licen-
ziamento-riassunzione’’, in-
frammezzata dal ricorso alla
cassa integrazione, aveva lo
scopo di realizzare il fraziona-
mento del rapporto in deroga,
ancorché implicita, al principio
di continuità sancito dall’art.
2112 c.c. (26).
È lecito, quindi, chiedersi per
quale ragione non sia stato vo-
lutamente prescelto il medesi-
mo meccanismo adottato in
passato e che aveva consentita

la realizzazione dell’obiettivo
desiderato, preferendogli l’al-
tro, ben diverso, della possibi-
le discriminazione, mediante il
riconosciuto potere per le parti
interessate alla vicenda circo-
latoria di individuare e, dun-
que, scegliere il personale da
essa interessato.
È opportuno chiedersi se, attra-
verso il richiamo alle consulta-
zioni di cui all’art. 63, comma
4, del D.Lgs. n. 270/1999 e,
quindi, tramite la conclusione
di un accordo sindacale, sia
possibile attuare il trasferimen-
to del ramo di azienda, per co-
me ridisegnato dalla norma.
A me sembra che, laddove si
muova dall’interpretazione co-
stantemente offerta dalla giuri-
sprudenza dell’art. 2112 c.c.,
non è possibile derogare o ren-
dere flessibile la stessa nei
suoi contenuti precettivi dal
momento che ha come fine,
diretto ed immediato, l’interes-
se individuale alla continuità
del rapporto di lavoro.
Non si tratta, quindi, di dover
accertare se l’accordo conclu-
so dalle Oo.Ss., in deroga al-
l’art. 2112 c.c., sia valido, effi-
cace e tale da permettere la
flessibilizzazione degli obbli-
ghi discendenti dalla norma
quanto, piuttosto, se ricorren-
do la fattispecie traslativa ed
implicando essa la continua-
zione dei rapporti di lavoro,
sia consentito ai Sindacati
maggiormente rappresentativi
di regolamentare gli effetti
del trasferimento sui rapporti
di lavoro con efficacia vinco-
lante, indipendentemente dalla
iscrizione, riconoscendo ad es-
si una rappresentanza assimi-
labile a quella legale e, pertan-
to, in grado di incidere sulla
sfera dell’intera collettività
dei lavoratori anche se non
iscritti.
Dalla non avvenuta attuazione
dell’art. 39 Cost. discende, di-
fatti, che gli accordi stipulati
dai sindacati ricadono nell’a-
rea dell’autonomia privata e,
pertanto, sul piano soggettivo,
gli effetti da questi discendenti
risultano incisi dalle categorie
proprie della disciplina privati-
stica, nel senso che l’efficacia
è condizionata dal riconosci-
mento del potere rappresenta-

tivo nel soggetto che ha stipu-
lato l’accordo.
Le Oo.Ss., pertanto, seppur in-
vestite di poteri di rappresen-
tanza in tema di interessi col-
lettivi e, nell’ambito di questi,
di una funzione di assistenza
dei singoli associati, non pos-
sono, tuttavia, disporre dei di-
ritti individuali dei propri
iscritti e, naturalmente, l’ac-
cordo non potrà certamente
vincolare i soggetti non ade-
renti.
La natura negoziale privatisti-
ca esclude la possibile esten-
sione dei vincoli nei confronti
di soggetti diversi dagli iscrit-
ti, attesa la impossibilità di ri-
conoscere validità alcuna alla
regola della maggioranza, po-
tendo il relativo criterio inci-
dere, naturalmente, in modo
relativo e solo nei confronti
degli iscritti alle strutture rap-
presentative (27).
All’accordo, quindi, può rico-
noscersi efficacia vincolante e
diretta, per i lavoratori iscritti
alle associazioni stipulanti, ed
indiretta, per i non aderenti, al-
la condizione che, però, non
impugnino gli atti gestionali
adottati in esecuzione dell’ac-
cordo, richiedendosi, per la
sua operatività generale, quan-
to meno l’implicita accettazio-

Note:

(25) Cass., 25 ottobre 2002, n. 15105, cit.; Cass.
23 luglio 2002, n. 10761 cit.; Tribunale Milano, 16
febbraio 2007, in Not. giur. lav., 710; Tribunale Pa-
dova, 25 maggio 2002, in Riv. crit. dir. lav., 2002,
978; Tribunale Milano, 6 marzo 2002, in Orient.
giur. lav., 2002, 78.

(26) Per maggiori approfondimenti Vallebona,
Trasferimento dell’azienda in crisi: articolazioni per
l’acquirente e tutela dei posti di lavoro, in Giorn.
dir. lav. rel. ind., 1980, 278; Caiafa, Vicende circola-
torie dell’azienda nelle procedure concorsuali, cit.,
42.

(27) Cass., 6 agosto 1996, n. 7194, in Orient. giur.
lav., 1996, 966; Cass., 10 maggio 1995, n. 5090, in
Not. giur. lav., 1995, 535; Cass., 4 maggio 1994, n.
4295, ivi, 1994, 285; Cass., 24 febbraio 1990, n.
1403, in Mass. giur. lav., 1990, 384; Cass., sez.
un., 20 giugno 1987, 5454, in Orient. giur. lav.,
1987, 792; in generale sui limiti dei poteri del sin-
dacati: Vidiri, Poteri del sindacato ed efficacia della
contrattazione collettiva, in Giust. civ., 1994, II, 437;
Id., Cassa integrazione, messa in mobilità e licenzia-
menti collettivi, in Dir. lav., 1997, I, 446; Caiafa-Co-
sio, Sorte nel rapporto di lavoro nelle procedure di
insolvenza, in Diritto Europeo: crisi di impresa e sor-
te dei rapporti di lavoro, cit., 228.
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ne tramite comportamenti con-
cludenti (28).
L’aver ribadito, in pratica, il
riconoscimento di un potere
derogativo in favore delle
Oo.Ss., in quanto soggetti nor-
malmente deputati alla condu-
zione delle vicende collettive,
se certamente realizza l’obiet-
tivo di eliminare le tensioni
sociali derivanti dall’apertura
della procedura concorsuale,
nel momento in cui si intenda
realizzare la vicenda traslativa,
per come descritta, non per-
mette, tuttavia, alle associazio-
ni stipulanti di vincolare anche
i lavoratori non iscritti, attesa
la impossibilità di disporre
dei loro diritti in assenza del
necessario mandato.
Il richiamo all’art. 63, comma
quarto, del D.Lgs. n. 270/1999
- che, a sua volta, fa riferimento
espresso all’art. 47 della legge
29 dicembre 1990, n. 428 - è
stato effettuato allo scopo di ri-
badire la possibile applicazione
delle regole già presenti nella
legge comunitaria anche nell’i-
potesi in cui vi sia continuazio-
ne dell’attività e non vi sia sta-
ta, dunque, cessazione.
La regola generale che permet-
teva il perfezionamento di un
accordo volto a flessibilizzare
gli obblighi discendenti dal-
l’art. 2112 c.c., a condizione,
però, che non vi fosse stata
continuazione dell’attività di
impresa, o per essere questa
cessata, trovava, quanto meno,
un ‘‘contrappeso’’ nell’assun-
zione dell’obbligo, da parte
del cessionario, del manteni-
mento dei livelli occupaziona-
li, quanto meno per il periodo
previsto nell’atto di vendita o
comunque «... per almeno un
biennio» (art. 63, secondo
comma, D.Lgs. n. 270/1999),
pur se con la possibilità per
le parti, nell’ambito delle con-
sultazioni, di limitare la vicen-
da traslativa ad alcuni lavora-
tori, previa individuazione di
quelli eccedentari.
Il D.L. n. 134/2008 richiama,
però, solo l’art. 63, comma
quarto, del D.Lgs. n. 270/1999
al fine di riaffermare il princi-
pio, già presente nella legge co-
munitaria - ma limitato alle im-
prese che abbiano cessato l’atti-
vità o non l’abbiano continuata

- della possibilità per le parti in-
teressate alla vicenda circolato-
ria di convenire il trasferimento
solo parziale dei lavoratori alle
dipendenze dell’acquirente e la
modifica delle condizioni di la-
voro consentite dalle norme vi-
genti in materia, riconoscendo,
però, al Commissario ed al ces-
sionario identico potere anche
ove le consultazioni si conclu-
dano «... infruttuosamente».
Merita, quindi, approfondire
se la regolamentazione attuata,
attraverso il richiamo all’art.
63, quarto comma, permetta
di disciplinare la vicenda tra-
slativa dell’azienda o di suoi
rami in termini di legittimità
o meno, alla stregua delle di-
rettive comunitarie che regola-
no il relativo fenomeno, attesa
la impossibilità di pervenire ad
una diversa conclusione da
quella prevista dall’art. 47,
quinto comma, della legge n.
428/1990, nella parte in cui
consente espressamente la de-
roga quante volte il trasferi-
mento riguardi, però, imprese
assoggettate ad una procedura
concorsuale liquidatoria e per
le quali non vi sia stata conti-
nuazione di attività, o perché
questa risulti già cessata (29).
La ipotizzata flessibilità, difat-
ti, per quel che concerne il tra-
sferimento e le limitazioni da
esso discendenti, riguarda la
diversa ipotesi di complessi
aziendali non operativi, come
risulta dimostrato dalla circo-
stanza - tratteggiata dall’art.
47, quinto comma, della legge
n. 428/1990 - che la dichiara-
zione dello stato di crisi, di
cui all’art. 2, quinto comma,
lett. c), della legge 12 agosto
1977, n. 175, deve precedere
il perfezionamento della vi-
cenda traslativa, e ciò anche
nel caso della procedura con-
corsuale per la quale il requisi-
to oggettivo dell’avvenuta ces-
sazione dell’attività, o non
continuazione, deve necessa-
riamente ricorrere perché pos-
sa essere reso flessibile, a se-
guito del raggiunto accordo,
il contenuto precettivo della
norma.
Ne consegue, quindi, che tro-
vando applicazione all’art.
47, quinto comma, della legge
n. 428/1990, nei soli casi di

cessazione e non continuazio-
ne dell’attività, deve, per coe-
renza, giungersi alla conclu-
sione che qualora la vicenda
traslativa riguardi aziende in
esercizio, nelle quali l’attività
sia quindi proseguita, si avrà
la continuazione di tutti i rap-
porti di lavoro esistenti al mo-
mento del trasferimento, indi-
pendentemente dalla circo-
stanza che, in relazione ad al-
cuni di essi, venga adottato
un provvedimento di sospen-
sione per l’accesso alla Cigs,
o esista un accordo sindacale
che lo preveda.
Conclusivamente, il fatto di
essere l’imprenditore cedente
assoggettato ad una procedura
di insolvenza - seppur l’intito-
lazione della norma fa ancora
riferimento alla crisi - con fi-
nalità non liquidatoria, in ra-
gione della assicurata conti-
nuazione dell’attività, non
può che portare a ritenere che
l’organo commissariale non
potrà attuare un trasferimento,
incidendo sulla prosecuzione
dei rapporti di lavoro, essen-
dogli inibito ogni intervento
sui livelli occupazionali e sulla
garanzia del reddito, che l’or-
dinamento comunitario ha in-
teso assicurare.
La disciplina non è, pertanto,
in linea, per le ragioni sin qui
esposte, con le indicazioni de-
rivanti dalla direttiva n. 50 del
1998 - ora confluita nella suc-
cessiva n. 1/23/Cee del 12
marzo 2001 - che, nel modifi-
care, sul punto, la disciplina
della precedente direttiva n.
77 del 1987, ha reso possibile
la conclusione di accordi, per
la modifica delle condizioni
di lavoro nell’ipotesi di trasfe-
rimenti attuati nell’ambito di
una procedura di insolvenza,
aperta allo scopo di realizzare
la liquidazione del patrimonio
del cedente, ed alla condizione

Note:

(28) Cass., 29 gennaio 1993, n. 1102, in Not. giur.
lav., 1993, 631; Cass., 5 marzo 1992, n. 2664, in
Orient. giur. lav., 1992, 746.

(29) Sul tema Caiafa, La definizione e l’esecuzione
del programma. I riparti, in L’amministrazione
straordinaria delle grandi imprese in stato di insol-
venza dopo il D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169,
a cura di Costa, Torino, 2008, 587.
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che si svolga sotto il controllo
di una Autorità pubblica e che
vi sia stata, però, cessazione e
non continuazione dell’attivi-
tà, presupponendo la flessibi-
lizzazione degli obblighi deri-
vanti dall’art. 2112 c.c. il veri-
ficarsi della condizione ogget-
tiva di cui all’art. 47, quinto
comma, della legge n.
428/1990, richiamata dall’art.
63, quarto comma, del D.Lgs.
n. 270/1999, cui fa riferimento
il comma 2 ter dell’art. 5 del
D.L. n. 347/2003.
La disapplicazione degli obbli-
ghi derivanti dalla disciplina
codicistica può ottenersi unica-

mente attraverso, però, la ri-
nuncia ai relativi diritti da parte
del personale dipendente e,
quindi, non già nella forma del-
la conciliazione o dell’accordo
sindacale, essendo esclusa la
possibilità per le parti sociali
di vincolare i lavoratori non
aderenti, in virtù del richiamato
principio dell’autonomia con-
trattuale, che rende indispensa-
bile la relativa verifica da parte
dei diretti interessati.
Il mancato raggiungimento del
previsto accordo, all’esito del-
la fase di consultazione e di in-
formazione di cui all’art. 47
della legge n. 428/1990, non

preclude la possibilità per il
cessionario di concludere la
vicenda traslativa dell’azienda,
o del singolo ramo, rimanen-
do, però, in tal caso, questi ob-
bligato ad assicurare la conti-
nuità giuridica dei rapporti di
lavoro pregressi non risolti.
È difficile allo stato poter fare
delle previsioni al riguardo;
solo il contenzioso, difatti,
che fosse instaurato, nell’ipo-
tesi in cui la previsione norma-
tiva dovesse trovare attuazio-
ne, potrà dare una risposta di-
versa e più incoraggiante delle
valutazioni offerte dell’emana-
to provvedimento.
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